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 日本刑法学において、未必の故意をめぐって蓋然性説と認容説との争いが挙げられる。しかし、実例に
適用した結果に関して、両説の間に大差がないとよく言われている。これはなぜなのか。 
 そもそも同じな専門用語であっても、論者の立場や定義によってその用語の内容が異なることは、時々
ある。例えば、本論文で挙げられる「確定的故意」はその一例である。これに対して、同じなものに対し
て、異なる言葉で定義することも時々ある。後者の場合に、より精緻な定義が要求されている。蓋然性説
が述べる未必の故意と認容説が述べる未必の故意は、同じものなのか、それとも異なるものかは、以上の
いずれの立場に立って検討されうるであろう。そして、本論文において同じな「未必の故意」に関する定
義が検討される。各学説が述べる未必の故意に関する定義の差異がこの検討を通じて明白にされる。ただ
し、実例または判例における同じな「未必の故意」があったという認定の結果に対して、異なる学説から
その認定の結果に対する解釈または説明はまだ本論文で行われていない。これは今後の研究課題である。 
 また、日本刑法 38条 1項本文が故意の定義といえるかもしれないが、未必の故意に関する定義が明文
化されていない。しかしながら、裁判員裁判制度の実施に伴って、未必的殺意の判断のあり方が必要にな
り、この未必的殺意の判断のあり方は、司法研究報告書によって提起されている。この判断のあり方をど
のように読み取るかが問われている。他方で、台湾刑法 13条 2項において未必の故意に関する定義が明
文化されている。しかしながら、これから台湾では国民参審制度が進んでおり、13 条 2 項を参審員にど
のように説明してあげる問題が生じる。このように日本における未必的殺意の判断のある方に関する提
案は、台湾刑法学に、そして、台湾刑法 13条 2項に対する解釈は、日本刑法学に何らかの示唆を与える
のではないかということは、本論文の研究の趣旨である。 
 以上の研究方法を通じて、本論文は以下の結論に至る。従来のいわゆる確知、または確定的認識の下限
の検討を通じて、蓋然性説が述べる、すなわち結果発生の蓋然性を認識し、行為に出た場合が、確知の下
限として捉えられえ、この場合に、故意があったことは、いずれの学説によっても否定されていない。し
かし、認容説が述べる、すなわち結果発生の可能性を認識し、その発生を積極的または消極的に認容し、
行為に出た場合に、未必の故意があったかに関して、争いが存在する。同時に、日本刑法学と台湾刑法学
が互いに参照されうることも明白にされる。 
 
序章において、本論文の目的が提起される。すなわち、刑法学上の未必の故意の内容について、とりわ
け、近年裁判員裁判制度の実施に伴って司法研究報告書によって提起されている未必的殺意の判断のあ
り方との関係において、これを解明することである。 
日本においては、故意行為が原則として処罰され、過失行為は例外的に処罰されるに過ぎない。両者の
刑罰は著しく異なるため、それらを明白に区別する必要がある。そして、「相手が死ぬかもしれないが、
それでも構わないと思い、あえて行為に及んだかどうか」といったような従来の「未必」に関する定義を
用いて裁判員に説明する際に、その理解という点で困難が生じており、未必的殺意という判断のあり方が
新たに提起されている。しかし、この判断のあり方、すなわち「人が死ぬ危険性の高い行為をそのような
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行為であると分かって行ったかどうか」は、従来の未必の故意概念に代わる新たな解釈であるのか、それ
とも裁判員裁判の際になされる、裁判員に対する説明にすぎないのかが問われている。 
また、従前日本刑法学の影響のもとにあり、近時はドイツ刑法学の影響をも強く受けつつある台湾刑法
においても、日本刑法と同様に、故意行為を原則的に処罰する条文が存在する。ただし、未必の故意に関
して、日本刑法と異なり、台湾刑法には規定が存在する。そして、近年台湾において未必の故意をめぐっ
て殺人や傷害致死罪の認定に関する研究が進んでおり、日本における裁判員制度に類似する国民参審制
度も設けられている。以上の事情に鑑みれば、台湾刑法における未必の故意に関する規定およびその解
釈・運用は、日本刑法に何らかの示唆を与えると思われ、また、日本における未必的殺意をめぐる裁判員
裁判の経験は、台湾の未必の故意、とりわけ、未必的殺意の認定に示唆を与えるものと思われる。この点
が本論文を著す契機となった。もちろん、両国の未必の故意に関する学説の比較も本論文が関心とするも
のであることは、言うまでもない。 
 
まず、1 章では、未必の故意に関する日本刑法 38 条 1 項本文および、学説が検討される。1 章 1 節で
は、日本刑法 38条 1項本文が検討され、犯意を故意と同一視する学説、または犯意を故意と異なるもの
とみる学説のいずれによっても、故意には認識的要素が含まれることが分かった。そして、意思的要素が
不要と主張する説に立っても、故意行為に行為意思が含まれることは否定されていない。 
1章 2節では、まず、可能性説と希望説が検討され、それぞれの故意の定義が広すぎたり、狭すぎたり
することが明白になる。しかし、可能性説によっても、実際に認識ある過失が認められ、また、希望説に
おいても、確知と未必の故意が述べられている。それぞれの説の欠点は、必ずしも従来いわれている通り
でないことが分かった。 
続いて、可能性説を修正した蓋然性説の検討によって、単に蓋然性の認識があるといっても、それが必
ずしも十分な意味内容をもつわけではない。というのも、如何なる確率が蓋然性に当たるのかは、不明確
であるといえるからである。そして、行為を思い止まる反対動機が形成される程度の蓋然性の認識という
説明が補足されている。修正的蓋然性説と修正された動機説が、そのように主張するのである。また、認
識的要素のみで故意の存在を否定できない事件が、実際に存在することも明らかになった。一方で、希望
説を修正した認容説といっても、認容とは何であるのか、それは情緒的要素なのか、という問題がある。
認容が情緒的要素であれば、認容をもって行為者を処罰することは、単に人格に対する非難に過ぎないと
いう批判が加えられる。そのため、認容を客観化しようという客観的認容説が提起されている。また、認
容が情緒的要素であることは不当であるため、認容を実現意思に代える実現意思説が提起されている。他
方で、客観的認容説によれば、危険性の程度が、許されない危険、結果発生の回避ができる許される危険
および、無視してよい許される危険に分けられる。そして、行為者が許されない危険を認識し、行為に出
た場合に故意の存在が認められる。ただし、単に危険性を認識したのみで行為者が真に結果発生を予見し
たといえるかは、疑われている。 
次に、動機説によって、認識的要素と意思的要素の関係が明白にされている。すなわち、結果発生の認
識が、行為の動機になっている、または行為を思い止まる反対動機を形成する契機になる。ただし、動機
説は実際にどのように運用されるかが問われている。よって、結果発生の認識の程度および、意思の強さ
の組み合わせを用いる認定の基準がなされている。すなわち、平野龍一と内藤謙が主張する説である。ま
た、動機説に法の期待する誠実な人の基準を加えた規範的動機説も主張されている。ただし、この説も、
前述の客観的認容説も同様に、行為者本人が実際に結果発生を認識したかという問題が存在するため、規
範的動機説のもとで、認識の段階を三分する修正説が玄守道と大庭沙織によって提起されている。もちろ
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ん、認識の三段階に着目する行為選択意思説もそれ以前に提起されている。そして、この認識の三段階
目、すなわち行為者本人が最終的に結果が発生すると認識していたかが、表象説と自称する動機説の論者
によって、故意の存在を否定する認定の方法として利用されている。なお、故意をもっぱら構成要件的故
意と主張しつつ、責任要素である動機および、情緒的要素である認容を用いない実現意思説が提起されて
いる。意思説である実現意思説は、結果回避意思をもって故意の存在を否定する認定の方法として用いら
れている。 
最後に、結果発生の認識の程度および意思の強さを組み合わせて、前述の各学説の適用結果を一つの表
で整理、検討しつつ、自説を出した相関関係説も提起されている。本説を通じて、蓋然性説が述べる、結
果発生の蓋然性を認識し、行為に出た場合に認められる未必の故意（以下、「蓋然性説が述べる未必の故
意」という）に関して、これがあてはまる場合には、故意の存在はいずれの学説によっても否定されてい
ない。そして、認容説が述べる、結果発生の可能性を認識し、その発生を積極的または消極的認容し、行
為に出た場合に認められる未必の故意（以下、「認容説が述べる未必の故意」という）に関しては、これ
があてはまる場合には、故意の存否が争われている。 
冒頭で述べた、殺意に関する判断のあり方は、司法研究報告書によって「殺すつもりがあった」「殺す
意欲があった」という確定的殺意および、「人が死ぬ危険性の高い行為をそのような行為であると分かっ
て行った」という未必的殺意に分けられている。確定的殺意は、従来のいわゆる意図であり、遠藤邦彦判
事によって意図型殺意として取り扱われている。そして、遠藤判事によれば、実際には結果が確実に発生
するという認識はありえないため、確実性を、行為を思い止まる反対動機が形成されうる契機になるまで
緩和することで、従来のいわゆる確知は、認識型殺意として取り扱われている。更に、結果発生の可能性
は低いが、行為者がその可能性を認識し、意図に準ずる積極的意思を有していた、または結果発生の可能
性が高くもなく、低くもないが、行為者がその可能性を認識し、積極的に認容し、行為に出た場合に故意
があったという第 3 の判断のあり方も、遠藤判事によって提起されている。以上の遠藤判事の理解に立
てば、従来のいわゆる確知および、蓋然性説が述べる未必の故意は、司法研究報告書が示した未必的殺意
の判断のあり方に含まれることが明白になる。 
他に、認定の際に、法律の概念における要素、例えば、殺意における認識的要素と意思的要素を抽象的
要件事実として、具体的事件から整理・分析されてきた要素、例えば、行為の危険性の徴表である創傷の
部位、程度が、具体的要件事実として下津健司判事によって説明されている。このような考え方から出発
すると、前述の司法研究報告書が示した未必的殺意の判断のあり方を具体的要件事実として取り扱うこ
とも可能であると思われる。 
 
2 章では、未必の故意に関する台湾刑法 13 条 2 項および、台湾の学説が検討された。2 章 1 節では、
未必の故意に関し、台湾刑法 13 条 2 項により、「行為者が犯罪を構成する事実についてその生じること
を予見し、かつその生じることがその本意に違背しなかったときは、故意をもって論ずる」と定められて
いることを取り上げた。「故意をもって論ずる」という文言に鑑みれば、未必の故意は、故意そのもので
はなく、擬制の故意として捉えられ、そして、認識的要素と意思的要素が未必の故意に含まれることが分
かった。 
2 章 2 節では、総合判断説と許されない危険性説は、台湾刑法 13 条 2項における「その本意に違背し
な」いという意思的要素を意欲的要素として取り扱うものである。まず、総合判断説が検討された。総合
判断説に立つと、未必の故意は、準故意として取り扱われ、未必の故意の問題は、未必の故意を証明する
ことに関わる。そのため、13 条 2 項の本意を証明しなければならないとされる。また、総合判断説は、
4 
 
13 条 2 項における意思的要素を意欲的要素として取り扱っているため、このような取り扱い方は、心情
刑法に陥りやすいと、許されない危険性説によって批判されている。許されない危険性説によれば、故意
の存在を認めるために、行為者の行為によって結果を回避するという意思が形成されうる程度の危険性
の認識が必要であるとされる。この危険性は、許されない危険性であるとされている。そして、この危険
性を認識し、行為に出た場合に、この行為は行為者の意思に反しないため、13 条 2 項における意思的要
素は不要であるとされる。ただし、許されない危険性説が述べる故意の処罰根拠、すなわち「結果回避の
高度の可能性を有することにつき、人が容易に回避できるが、それをしなかった場合には、特に法規範に
違反する行為者の意思と行動が現れる」という説明を見れば、おそらく許されない危険性説にとって、不
要なのは、意思的要素ではなく、意欲的要素であると思われる。なお、故意と過失の区別が、第三者によ
って行われているとも主張される。 
他方で、13 条 2 項における意思的要素を決意（決定の意思）とする学説も存在する。その中で、認容
説、実現意思説、消極的動機説と認識説が存在する。ここでの認容説は、日本における認容説と少し異な
る。というのも、その故意に関する定義、すなわち「構成要件に該当する事実を認識し、この事実を実現
する意思」が故意であるという説明に鑑みれば、その内実も実現意思説として読み取れるであろう。ま
た、台湾における認容説および実現意思説は、13 条 2 項における行為者の「本意に違背しなかった」こ
とを、同様に「認容」として取り扱っている。なお、台湾における消極的動機説が述べる未必の故意、す
なわち行為者による結果発生の認識によって、その行為を思い止まる反対動機が形成されうる契機にな
った場合に認められる未必の故意は、日本における消極的動機説と同様である。ただし、その認定基準
は、実際には、内藤説が述べるのと同様である。 
最後に、台湾における認識説は、13条 1項における「明知」、すなわち明らかに知ることと、同 2項に
おける「予見」を同一視している。というのも、結果が生じていない限り、結果を明らかに認識すること
はありえないからである。ただし、「明知」と「予見」をこのように解せば、認識ある過失に関する 14条
2項の規定にも、犯罪を構成する事実の予見が存在するため、故意と過失の区別を更に検討する必要があ
るとされる。そして、14条 2項により、「行為者が犯罪を構成する事実についてその生じる可能性を予見
した場合であっても、それが生じないことを確信したときは、過失をもって論ずる」と定められている。
この条文によれば、行為者が最初に結果発生の可能性を予見したが、結果が発生しないとの確信を有して
いた場合、結局において、結果発生を認識していなかった場合と同様であるとされる。すなわち、認識あ
る過失があったと認められるとき、結局において行為者が結果発生を認識しなかったといえるため、認識
なき過失と同様であるとされる。したがって、認識説に立つと、「結果発生を予見し、行為に出た」こと
と「結果が発生しない確信を有して、行為に出た」ことが、対義語として用いられている。また、認識説
も許されない危険性説も同様に、行為者が結果発生を認識し、行為に出た場合に、結果発生は行為者の本
意に反しない、としている。したがって、この場合に、意思的要素は空虚なものであるとされる。 
 
3章では、日本刑法と台湾刑法について、比較法的な検討を行った。まず、認識的要素は、日本刑法学
によって、行為を思い止まる反対動機形成の契機である蓋然性、実行行為性を満たす可能性および、それ
以下の極めて低い可能性に分けられる。そして、通常人、または誠実な人の基準を通じて故意における認
識的要素を認定した後に、更に本人が実際に結果発生を認識していたことを認定しなければならないと
される。以上の両者の観念は、そのような概念がまだ存在しない台湾刑法学に有益であると思われる。 
故意における意思的要素に関して、一方で、意思的要素は、実際に行為者の内心に存在したものなのか。
意思的要素をこのように解せば、認定しがたいという問題が生じる。他方で、意思的要素は、認定者によ
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って意思があったといわれるような客観化した意思的要素なのか。このように解せば、証明の合理性の問
題が生じる。以上のいずれにせよ、意思的要素を認定する際に、認定の合理性を証明しなければならない
ため、意思的要素の名称にこだわる必要がないと思われる。なお、日本刑法学によって提唱されている結
果回避意思という理論は、まだ詳細に検討を行っていない台湾刑法学に有益であると思われる。 
また、認識的要素と意思的要素の間に意味連関があることは、すでに日本における動機説および、台湾
における総合判断説によって、説明されている。しかし、相関関係説のような、結果発生の認識の程度お
よび意思の強さを通じて各学説が争っている点を明確化する学説は、台湾ではまだ提起されていない。相
関関係説の説明も台湾刑法学に有益なものであろう。 
台湾刑法 13条 2項における未必の故意を準故意として取り扱ったうえ、更にその文言を消極的動機説
および遠藤判事の認識型殺意類型の考え方で説明することを通じて、台湾刑法における未必の故意は、従
来のいわゆる確知と蓋然性説が述べる未必の故意として取り扱うことができる。このように解せば、台湾
における未必の故意は、殺人罪に関わる事件においては、日本における未必的殺意と同一の内容を示すと
考えられる。したがって、両国の殺意の認定は、同一の土台にあるものとして、互いに比較することが可
能である。ただし、未必の故意は、台湾では、故意を認定する際の一事実の類型として捉えられており、
一方で、日本では、故意の一概念の類型として捉えられている。ここには、相違点が存在する。 
また、このように 13条 2項を消極的動機説によって解せば、文言にある「そ（行為者）の本意に違背
しない」ことは、まさに反対動機が形成された場合として理解することができる。そして、如何なる状況
が認められれば反対動機が形成されたといえるかを、解明する必要がある。なお、この反対動機を解明す
ることにより、あわせて、日本における未必的殺意が否定される状況の解明にも資すると思われる。 
この点に関しては、認識的要素または意思的要素が欠けた場合、そして、行為者が行為に出なかった場
合が挙げられる。しかし、行為者が行為に出なかった場合には、そもそも刑法上の問題は生じないため、
検討する必要は生じないであろう。認識的要素または意思的要素が欠けた場合として、実際に考えられる
状況は、行為者が終局的に結果が発生しないと判断した場合、結果回避意思があった場合、または、行為
者が予め法益の保護行為を採った場合ということである。 
 
最後に、終章において、前述の比較した結果が述べられると同時に、今後の研究課題が提起された。す
なわち、認容説が述べる未必の故意の問題は、依然として不明のままである。そして、更に殺人罪以外の
故意犯罪の類型に関しても、判例や裁判例の検討を行わなければならない。以上の二点は、今後の課題と
して研究していく。 
